El proceso arbitral en los negocios internacionales by Cremades, Bernardo M.
EL PROCESO ARBITRAL
EN LOS NEGOCIOS INTERNACIONALES *
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1. EL ARBITRAJE, TÉCNICA PABA LA SOLUClÓN DE CONFLICTOS
Hace algunos años, cuando se me encomendaba la labor
de presentar el arbitraje, acostumbraba defender incondi-
cionalmente las ventajas de utilizar el arbitraje en las re-
laciones económicas internacionales. Quizá la inexperien-
cia no me hacía ver los posibles defectos que el arbitraje en
sí podía tener. Los años me han hecho ver que puede, efec-
tivamente, ser un medio más rápido, más técnico, más bara-
to. más eﬁcaz, más conﬁdencial... Sin embargo, no es nin-
guna panacea. Es, simplemente, una técnica para la solución
de los conﬂictos mercantiles internacionales, que consiste en
poner en manos de un tercero la solución de los mismos, com-
prometiéndose las partes a esta: y pasar por la decisión que
aquél tenga a bien tomar en su día.
El arbitraje es nada más ni nada menos que una pura téc-
nica. No vale, en consecuencia, construir una ﬁlosofía y.en
algunos casos una verdadera poesía en su tomo. Es una 51m-
ple técnica y en cuanto tal hay que dívulgarla y conocerla
para su mejor utilización.
Es además una técnica para la solución de conﬂictos. El
conﬂicto y en concreto, el conﬂicto mercantil internacmnal,
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se constituye a modo de piedra angular del arbitraje. E1 con-
ﬂicto que surge en la ejecución o interpretación de los acuer-
dos mercantiles. Es simplemente una enfermedad a solu-
cionar para el' restablecimiento de la salud en el organismo
comercial. Por desgracia hoy, en época de-crisis profunda,
e] conﬂicto está tomando una relevancia destacada; con ver-
'dad podemos decir que en la actualidad, el empresario tiene
que hacer frente, al igual que su asesor jurídico, a una econo-
mía en situación de crisis.
Hablar del proceso arbitral es tanto como i.r desmenuzan-
do el conjunto de actos en que cristaliza el procedimiento
desde el comienzo de las relaciones mercantiles hasta que el
o los árbitros proceden a dictar la correspondiente senten-
cia arbitral. En este “procedere” de actuaciones hay que
tener muy en cuenta que la técnica arbitral es una solución
de empresarios y para empresarios, con un nuevo espíritu
en la solución de los conflictos mucho más ágil y ﬂexible,
aunque por ello no menos seria ni dotada de menos garan-
tías que aquella a la que estamos acostumbrados los aboga-
dos en el diario ejercicio de nuestra actividad profesional
ante los tribunales estatales.
2. EL CONVENIO ARBITRAL
E1 proceso arbitral comienza con la ﬁrma de un conve-
nio arbitral. En el arbitraje, la gran carta magna es precisa-
mente este convenioI pues esta institución no es otra cosa
que un acuerdo entre unas partes en conﬂicto real o even-
tual y -tras su ace-ptación- los árbitros o la institución arbi-
. ,tral en quienes se deposita la confianza para que lleguen a
una aceptable solución de las diferencias entre las partes.
De esta forma, surge el convenio arbitral como pieza clave
dentro del desarrollo ulterior del proceso, pues los árbitros
no pueden apartarse, bajo peligro d'e nulidad, de lo acorda-
do entre las partes; sí así lo hicieren, su sentencia y sus ac-
tuaciones podrían ser tachadas de nulidad. Además, por
tratarse de un procedimiento empresarial, el espíritu que
preside al arbitraje está en torno a la libertad de forma, lejos
de los formalismos propios de sistemas judiciales. Por eso,
el arbitraje comercial internacional, según se regula en sus,
convenios internacionales ratificados por numerosos esta-
dos a lo largo y a lo ancho de la geografía mundial, no co-
noce rígidos formalismos a la hora de elaborar el convenio
arbitral o de darle eficacia. La diferencia entre cláusula ar-
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bitral y compromiso, tan propia del derecho hispánico en
todos nuestros países, queda difuminada en la práctica.
Lejos de la ﬂexibilidad que exige el arbitraje comercial in-
ternacional se encuentran las exigencias de nuestros orde-
namientos jurídicos de formalización, ya sea notarial o judi-
cial, del compromiso como pieza clave para la eficacia del
convenio arbitral. Los empresarios están acostumbrados a
realizar con rapidez grandes transacciones, intercambiando-
se simplemente telegramas. télex o utilizando otros medios
de telecomunicación. Por esta razón, el arbitraje comercial
internacional que se introduce a modo de cláusula ﬁnal en
estos contratos, no podía sino admitir la plena validez y eﬁ-
cacia de aquellos convenios arbitrales que cristalicen en
una cláusula de los contratos o. a veces, en una simple línea
del télex por el cual se pide o se conﬁrma una operación.
El empresario es por hipótesis un emprendedor. No
cabe empresario que no asuma con agrado la decisión, to-
mando los correspondientes riesgos en su vida diaria. La
agenda de todo empresario constituye precisamente una
concatenada sucesión de decisiones, asumiendo riesgos.
Por ello, el empresario entiende muy bien que a la hora de
ﬁrmar un convenio arbitral esté afrontando unos riesgos.
Éstos fundamentalmente derivan del hecho de queen dicho
convenio se van a señalar los límites y las circunstancias con
arreglo a los cuales se va a desarrollar el procedimiento en
cuestión.
En concreto, las grandes opciones que puede adoptar el
empresario al pactar el arbitraje pudieran ser las siguientes:
¿Qué tipo de procedimiento arbitral quiere en caso de
conﬂicto? ¿Desea someter el eventual arbitraje a la fórmu-
la artesanal de unas concretas y determinadas personas que
le merecen su conﬁanza o, por el contrario, pretende dar
mayor estabilidad a la solución de los conflictos? En se-
gundo lugar, las partes pueden establecer el lugar donde
vaya a desarrollarse el procedimiento arbitral. Sl así lo de-
SEan, pueden seleccionar también la lengua en la cual vaya
a dilucidarse la contienda. Una cláusula muy recomenda-
ble en todo tipo de contratos comerciales internacronales es
la relativa a la opción sobre la ley aplicable, con eﬁcaCIa
práctica a la hora de decidir el conﬂicto. Un punto muy
crucial en la elaboración del convenio arbitral es, además,el
relativo al nombramiento de los árbitros;_el arbitraue vale lo
que valgan los árbitros, se ha dicho reiteradamente, Y_es
cierto pues a la postre son ellos qurenes vana protagonizar
el procedimiento hasta el logro de la sentencra deﬁnitiva.
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E1 convenio arbitral constituye el punto de partida del
arbitraje y además es su verdadera “carta magna". Cuando
surja el conﬂicto, las partes se acordarán de aquella cláusu-
la que a lo mejor colocaron al ﬁnal de su contrato, Sin darle
mayor importancia porque en los momentos de redactar el
texto que iba a regir esas relaciones comerciales que se pro-
metían tan felices, nadie paró mientes en las serias adver-
tencias del asesor jurídico que en esos momentos parecía
prever los posibles nubarrones que las partes excluían por
el optimismo de su negociación contractual.
3. ALEGACIONES DE LAS PARTES
Otro segundo gran bloque de actuaciones en el procedi-
miento arbitral, viene constituido por el que pudiéramos ca-
liﬁcar como alegaciones de las partes. Cuando aparece el
conflicto y las partes no son capaces de solucionarlo de co-
mún acuerdo, deben acudir al arbitraje. La parte que lo in-
tenta poner en marcha formula la correspondiente deman-
da, recibe la contestación de la otra o de las otras partes y, a
su vezI se suceden los escritos de réplica y dúplica en el pro-
cedimiento. En este orden de cosas, creo que debe insistir-
se de nuevo en el escaso formalismo que rige también en
este punto el procedimiento arbitral. Los escritos en cues-
tión no tienen forma alguna sino que en la mayoría de ‘los
casos son'simples cartas que se intercambian entre las par-
tes, los árbitros o en su caso, las instituciones arbitrales.
Tampoco existe gran inconveniente en la ﬂexibilización de
los' plazos. El procedimiento es, en consecuencia, enorme-
‘mente ágil.
4. ACTA DE MISIÓN
En algunos procedimientos, como es el caso especial-
mente de la Cámara de Comercio Internacional, es costum-
bre que cuando se hayan intercambiado las alegaciones de
las partes y designado el tribunal arbitral. éste se reúna con
los representantes de las partes para elaborar lo que se ha
venido en llamar acta de misión. Este escrito que en su
momento firmarán los árbitros con las partes sin formalis-
mo alguno, cristalizado en un simple escrito privado entre
ellos, pretende recoger clara y listadamente las pretensiones
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de las partes y las cuestiones que someten a la decisión de
los árbitros. La experiencia dice que, en muchos casos, la
simple elaboración del acta de misión bajo la autoridad de
los árbitros es el comienzo de un entendimiento que hasta
aquel momento era imposible entre las partes porque habla-
ba un lenguaje bien distinto y distante. Cuando se ha re-
dactado en negro sobre blanco las pretensiones de una y
otra de las partes, éstas comienzan un diálogo sincero que al
cabo de los días, semanas o incluso meses, termina en una
posible solución de común acuerdo. A veces, cuando esta-
lla el conflicto no es el mejor momento para el diálogo y su-
cede con bastante frecuencia que las partes no están dis-
puestas a abordar toda la problemática que lacontraparte
les plantea.
5. Pantano PROBATORIO
Intercambiadas las alegaciones y, en su caso, firmada el
acta de misión. comienza la fase que pudiéramos llamar pe-
ríodo probatorio. La prueba en el arbitraje pretende con-
ducir a la verdad material sobre los hechos. Los árbitros a
través de las diferentes pruebas‘deben llegar al convenci-
miento sobre los hechos debatidos y en consecuencia sobre
quién tiene la razón. Por eso, en el arbitraje, no prima la
verdad probatoria formal, sino que la búsqueda se centra
fundamentalmente en torno a la verdad real. En la presen-
tación de documentos. testigos, en el desarrollo de la ins-
pección ocular, en la audiencia directa de las partes, los ár-
bitros van llegando a su convencimiento interior y personal.
De ahí, el fracaso muchas veces, de técnicas y tacticas legu-
leyas, quizás exitosas en el procedimiento judic1al, pero tre-
mendamente perjudiciales ante los árbitros que pueden ver
detrás de ellas el ocultamiento o falseamiento de la verdad.
El abuso de excepciones dilatorias o perentorias, la obsta-
culización en la presentación de pruebas..., son causas que
muchas veces conducen a la duda en los árbitros sobre la
seriedad de la postura de quienes utilizan tales _arguc1as.
Hemos dicho que el arbitraje constituye una técnica y esta
técnica debe ser bien conocida por los asesores Jurídicos de
las partes, pues de lo contrario, corren peligro de estar ase-
sorando no adecuadamente a sus clientes en cuanto que n'o
logren el convencimiento real de quienes tienen que decidir
la contienda. '
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6. LAUDO ARBITBAL
Convencidos los árbitros de su decisión, pasan a la ela-
boración de la sentencia o laudo arbitral. Éste huye igual-
mente de todo formalismo. No son buenos laudos aquellos
que pretenden hacer doctrina, es decir, aquellos en los cua-
les los árbitros se explayan páginas y páginas para funda-
mentar su fallo sin ser realmente necesarias. El árbitro tie-
ne que alcanzar un equilibrio entre la lógica información a
las partes del porqué llega a la decisión y, por otro lado, la
terrible tendencia, sobre todo del profesional universitario,
de escribir verdaderos tratados para que su laudo o senten-
cia arbitral establezca doctrina citada en el futuro. Los ár-
bitros no sientan doctrina y su misión primordial ha de ser
la de solucionar pretensionesI pues no hay nada más prác-
tico que la labor decisoria estimando o rechazando preten-
Siones.
7. LA REALIDAD DEL ARBITRAJE
A efectos puramente expositivos, hemos intentado reco-
ger en estos grandes apartados el desarrollo del proceso ar-
bitral. Pero como ustedes comprenderán, en la solución de
los conﬂictos se vuelcan las partes, sus asesores, los árbi-
tros. eventuales terceros interesados en el desarrollo del
procedimiento arbitral (sobre todo si existe la amenaza de
iliquidez), las instituciones a las que se encomienda el arbi-
traje, La vida del arbitraje no permite el estático encasi-
llamiento. El jurista está obligado a introducir en las insti-
tuciones su bisturí a efectos de conocimiento de la realidad
del llamado proceso arbitral, pero no puede evitar que la
fisiología del organismo vivo del mundo de los negocios
desborde la realidad de una disección anatómica. Algo tan
vital como el comercio internacional puede ser explicado
estéticamente. pero nada más, pues la realidad desborda
todo tipo de explicaciones.
8. EL ARBITRAJE INSTITUCIONAL
En el funcionamiento real y práctico del procedimiento
arbitral tiene una misión importantísima la institución arbi-
tral, si las partes hubieran pactado encomendar la adminis-
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tración del arbitraje a una entidad que les merezca conﬁan-
za. La labor fundamental de ésta consiste principalmente
en tutelar el desarrollo del procedimiento arbitral, para ga-
rantizar que los árbitros estén efectivamente cumpliendo 1a
voluntad de las partes manifestada en el convenio arbitral.
Su tutela cristaliza en diferentes actuaciones, principalmen-
te en torno al nombramiento y posible recusación de los ár-
bitros y a la adopción de medidas que impidan posibles
conductas obstruccionistas de alguna de las partes que no
quieran cumplir con el compromiso dado en su día de so-
meterse a arbitraje.
En este punto sí me gustaria manifestar el sentir cada
vez más unánime de los empresarios y juristas provenientes
de países hispánicos en torno a la administración arbitral
que se está realizando en las instituciones domiciliadas en
paises importadores de materias primas y fuertemente ex-
portadores de capitales y tecnología. Existe una queja bas-
tante generalizada de que estas instituciones, lo quieran
o no lo quieran, lo admitan o lo rechacen, administran los
procedimientos arbitrales de acuerdo con la reacción psi-
cológica de quienes habitan en tales países, muchas veces
desconociendo los verdaderos intereses de los pueblos
en desarrollo. A estas justas reclamaciones yo creo que de-
beríamos reaccionar de una doble forma: participando si se
nos llamara ,en los organismos decisorios de tales institucio-
nes y fortaleciendo o creando, en su caso, instituciones arbi-
trales en nuestra propia geografía. En muchos casos, ins-
tituciones muy prestigiosas del mundo llaman a nuestras
puertas pidiendo representantes de nuestros países que co-
laboren en la administración de los arbitrajes; con bastante
frecuencia, la respuesta ha sido en el pasado el silencio o la
designación de personas cuya única finalidad era colocar el
nombramiento en sus respectivas tarjetas de visita; tenemos
una grave responsabilidad de nombrar a las personas ade-
cuadas y que se dediquen a su función efectivamente para
garantizar la neutralidad en la administración de los arbitra-
jes, con la participación de voces provenientes de nuestros
países, con nuestra propia y peculiar mentalidad. Además,
creo muy oportuno llamar la atención sobre la necesidad de
fortalecer o crear centros de arbitraje que sean administra-
dos en nuestros propios países.
.
Ya sé que nuestra mentalidad es más bien de Jugar a
corto plazo, del regateo en términos futbolísticos. Sin em-
bargo, cuando se habla de la creación y. sobre todo. del for-
talecimiento de centros de arbitraje en el área hispánica ha
40 LECCIONES Y ENSAYOS
de funcionar con otros criterios más propios del medio y
largo alcance. Estos centros no son sino verdaderas y au-
ténticas empresas de servicios y como tales deben dar una
especialísima atención a la clientela para ganarla y reaﬁr-
mar su conﬁanza día a dia.
La importancia de la labor a realizar queda ratiﬁcada en
los nuevos rumbos que está tomando, en el momento actual,
el derecho mercantil internacional. Los tribunales arbitra-
les no sólo solucionan conﬂictos a lo largo y a lo ancho de la
geografía mundial, sino que elaboran una jurisprudencia
que algunos caliﬁcan como una nueva le: mercatoria inter-
nacional. Es decir, no sólo son cauce para la solución de
los conﬂictos, sino que a través de la decisión reiterada
de estos conﬂictos se genera su regulación, se está estable-
ciendo el precedente, que ha de regir las relaciones mercan-
tiles internacionales en el futuro próximo. De ahí la impor-
tancia de eficaces centros arbitrales que sepan hacer eco a
la voz de los intereses hispánicos en la exigida neutralidad
para la solución de los conﬂictos y sobre todo —-en lo que es
más grave y vinculante- en el nacimiento de la nueva regu-
lación.
9. EL ARBITRAJE Y LA ACTIVIDAD JUDICIAL
La anatomía y posteriormente la ﬁsiología del proceso
arbitral no puede olvidar su patología. Es decir, aquellos
casos extraordinarios en los cuales los empresarios que
aceptaron en su dia someterse a arbitraje no cumplen con
su Compromiso. Y digo que se trata de casos excepciona-
les pues, gracias a Dios, las estadísticas de un conocido cen-
tro de arbitraje mundial como es el de la Cámara de Comer-
cio Internacional, indican que sólo el 10 % de las sentencias
dictadas en su marco exigen de la intervención judicial para
su ulterior ejecución. El 90 % de las mismas son cumplidas
de común acuerdo por las partes sin necesidad de interven-
ción judicial; ello reﬂeja algo muy importante en el mundo
de los negocios como es el hecho de que los empresarios dan
un alto valor a sus compromisos y, en concreto, al que supo-
ne someter sus actuales o eventuales conﬂictos a la solución
de un tercero, cuya decisión acatan de antemano. Pero no
podemos olvidar, y mucho menos los juristas. ese 10 % y su
correspondiente tratamiento. Con lo cual entramos de lle-
no en un punto crucial para el tratamiento jurídico del ar-
bitraje: la relación entre la función del árbitro y la tutela
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judicial. La coordinación de actuaciones entre el juez y elárbitro constituye una pieza básica para el buen funciona-
miento del arbitraje.
Existe en algunos paises la creencia equivocada de que
el arbitraje constituye una competencia desleal y privada a
la actividad judicial. Muy por el contrario, sus respectivas
actuaciones son bien claras y diferenciadas: el árbitro debe
arbitrar, porque así se lo han encomendado las partes en el
ejercicio de su libertad contractual; el juez, garante estable-
cido por la Constitución de las justas relaciones entre los in-
dividuos. debe tutelar para que efectivamente se cumplan
los compromisos libremente establecidos. El juez no es ni
puede ser un revisor en segunda instancia de los árbitros, el
procedimiento arbitral no es un seudo-procedimiento judi-
cial privatizado.
La tutela judicial sobre el procedimiento arbitral, que
según hemos indicado no pretende sino hacer realidad los
deseos manifestados por las partes en su convenio arbitral,
cristaliza fundamentalmente en lo siguiente: efectiva garan-
tía de la eﬁcacia del convenio arbitral, impidiendo a las par-
tes incumplidoras acudir al procedimiento judicial si se hu-
biera pactado el sometimiento a arbitraje; la adopción de
medidas cautelares que permitan el normal desarrollo del
procedimiento arbitral frente a la‘pasividad de alguna de las
partes o a su mala fe en la administración de las pruebas ya
sean documentales, testificales, inspección ocular..., medi-
das provisionales que impidan el que la mala fe de alguna
de las partes encaminada a la sustracción de activos ponga
en peligro, en su día, la ejecución de la sentencia arbitral; a
través de limitados cauces de recurso —limitados para evitar
que el recurso sea la solución jurisdiccional en segunda ins-
tancia de los arbitrajes- los jueces deben revisar las actua-
ciones arbitrales y anular aquellas que fueran en contra del
convenio arbitral para así garantizar la eﬁcacia de la liber-
tad contractual; en fin, los jueces dan ejecución forzosa a las
sentencias arbitrales en aquellos casos en los cuales las par-
tes no lo hicieran voluntariamente. Los jueces en el ejerCi-
cio de la actividad tutelar del procedimiento arbitral se en-
cuentran respaldados por la autoridad constituc1onal,. pues
ellos son los únicos que pueden adoptar medidas coerc1tivas.
Los árbitros carecen de “puissance publique" y por eso son
los jueces quienes deben utilizar la fuerza que la Constitu-
ción les confiere para hacer cumplir los compromisos con-




.con la voluntad de las partes.
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La patología es. pues, importante, pero los juristas no
debemos exagerar. Me reﬁero al hecho de que los supues-
tos de incumplimiento por alguna de las partes de sus com-
promisos arbitrales son realmente excepcionales y raros.
Hay —eso sí- casos de incumplimiento y la- ley debe tener-
los en cuenta para adoptar las correspondientes medidas
preventivas o en su caso coercitivas. Pero tampoco se pue-
de cometer el error de generalizar. A nuestros despachos de
abogados sucede que con bastante frecuencia acuden la ma-
yoría de esos casos que constituyen el 10 % y podríamos ge-
neralizar a todos los procedimientos arbitrales esos graves
defectos que encontramos en los procedimientos que circu-
lan por nuestras mesas de trabajo. De la misma forma que
el médico cometería un grave error si pretendiera al salir
a la calle generalizar a todos los ciudadanos las enfermeda-
des que ve diariamente en su consulta, de la misma forma
erraríamos los abogados que generalizáramos lo que es una
minoría dentro del conjunto de procedimientos arbitrales.
Lo normal es que la gente esté sana y sólo las enfermedades
constituyen algo excepcional. Lo habitual es también que
los procedimientos de arbitraje funcionen bien y de acuerdo
Lo excepcional es una situa-
ción de incumplimiento que exija la intervención judicial.
10. LA mz ron. EL DERECHO
En este mundo en crisis. que nos ha tocado vivir, el con-
ﬂicto ha tenido y está teniendo un protagonismo excepcio-
nal. Los empresarios son muy conscientes de que hay que
hacer frente a esta economía en situación de crisis y por
ello han dado su respuesta con el pragmatismo que les ca-
racteriza a través de una institución tan empresarial —en sus
orígenes como en su desarrollo y sus métodos de utiliza-
ción- como es el arbitraje. Mucho se habla en los grandes
foros internacionales del nuevo orden económico interna-
cional, sin poder precisar exactamente sus consecuencias
prácticas. Frente a esos macroplanteamientos, los empre-
sarios dan, a través del arbitraje, soluciones concretas. La
gran aportación empresarial a la paz mundial puede precisa-
mente consistir en el establecimiento y fortalecimiento de
unos cauces de diálogo. Hoy, cuando las relaciones inter-
nacionales son básicamente económicas, los empresarios
han sabido encontrar los cauces para un eficaz diálogo.
